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1. 本稿のねらい
節 夫
請負契約によって建物が建築されたとき完成した建物の所有権を取得するの
は，請負人なのか，それとも注文者なのか。この問題に関し，古い判例法は，
請負人が材料の全部または大部分を提供した場合には〈以下，この場合につき
論述する〉請負人が完成した建物の所有権を取得し，建物を注文者に引渡すと
きにその所有権を移転する，とし、う見解をとり，多数の学者はこれを支持して
きた。そして，建設業関係の実務家もこれに賛意を表し，むしろこの結論の維
(1) 大判明治37・6・22民録10輯861頁，大判大正3・12・26民録20輯1208頁，大判大正
4・5・24民録21輯803頁など，同旨をくり返していた。
上記の大正4年の判決は，次のように判示している。 r請負人ガ自己ノ材料ヲ以テ
注文者ノ為メニ建物ヲ建築スベキ請負契約ヲ為シタル場合ニ於テハ，仕事ノ結果其材
料ヲ土地ニ附着セシムルヤ否ヤ民法第242条ニ所謂附合ノ原則ニ依リ当然、其所有権ガ
注文者ニ移転スルニ非ズシテ，請負人ヨリ注文者ニ対シ建物ヲ引渡スニ因リテ始メテ
移転スルモノナルコトハ民法第637条第1項ノ規定ニ依リ推知スルコトヲ得ベシ。是
レ本院従来ノ判例ノ認ムノレ所ナリ(明治37年(オ〉第286号同年6月22日言渡ノ判決
参照)Jと。その後も大判昭和8・8・9法学3巻3号87頁などが続いていた。
(2) 我妻栄・物権法55頁，末川博・債権各論七)276頁，戒能通孝・債権各論307頁，浅井
清信「請負契約における所有権の移転」民商7巻 1号57頁ほか。
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? 〈
?
持に努めてきたように思われさ)o かようにして，かなり長い期間，請負人が建
物の所有権を原始的に取得するとしづ見解(以下，請負人原始取得説という〉
が，不動の法理のように考えられ，学者は一般にそのようなものとして解説し
てきた。
上記の請負人原始取得説に反対して，特別事情がないかぎり，注文者が建物
の所有権を原始的に取得するとしづ見解(以下，注文者原始取得説という〉は，
判例・学説とも散見できる程度にしか存在していなかったが，近年に至り学界
において相次いで有力に主張せられ，今や量的にも質的にも請負人原始取得説
を圧倒するに至っている O これに相伴い，判例も，従来の判例法を実質的に変
更したと受取られるような注目すべき推移をみせているO だから，現在この問
題に関する判例・通説は，請負人原始取得説から注文者原始取得説に変りつつ
あるといっても過言ではなし、。このことは，ここ数年間の判例や学者の諸論稿
を渉猟すれば，その軌跡を明らかにすることができる O
それにもかかわらず，永年にわたって建設業関係の仕事にたず、さわってこら
れた実務法律家とも言うべき方々が，今日なお請負人原始取得説をもって判
(3) 荒井八太郎・建設請負契約論905頁。建設工業経営研究会・建設請負の法律実務〈建
設業経営選書11)173頁など。
(4) 東京地判大正8・11・25評論9巻民法674頁。岡村玄治裁判長のこの判決が，異彩を
放っていた。
(5) 末弘厳太郎・債権各論695頁。同博士は，請負契約一般の解釈論としては請負人原
始取得説をとりながら，建築請負契約については注文者原始取得説が妥当だとされて
しら。他に，岡村玄治・債権法要論(各論)152頁。
(6) 最近の学説の動向については，吉原「請負建築家屋の所有権取得」法学セミナ一昭
和46年12月号46頁で概観しておいた。その後のものとしては，内山尚三「請負契約」
演習民法(債権)383頁。さらに，来栖教授が近著，来栖三郎・契約法(法律学全集)
466頁において，請負人原始取得説に対して反論され，注文者原始取得説を主張され
ていることは注目に値する。なお，同教授は，すでに， 来栖三郎・債権各論147頁に
おいて，請負人原始取得説に反対の見解を示されていた。
(7) 筆者は，吉原「建物建設請負契約における所有権の帰属」統判例展望(別冊ジュリ
スト)108頁以下で，判例の動きを跡づけた。
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例・通説だと説か丸また，それをもって妥当だとされていZ)のは，いささか気
にかかる事柄である。完成した請負建築物を所有するのは，注文者なのか請負
人なのかとし、う問題は，学者の観念的論争と異なりきわめて実際的なものであ
って，建設業界に対してのみならず，たとえばマイホーム建築について注文者
の立場に立つ一般市民にとっても影響するところが大きし、。請負人原始取得説
では，建設業者は完成した建物の所有権者であると認められるのであるから，も
し請負代金に未払部分があれば，残代金の支払があるまで注文者に所有権を移
転しなければよいわけであり，これは，請負人にとってはなはだ有利な見解で
ある O だから，請負代金の回収を確保できる法律論として，建設業関係者が請
負人原始取得説を捨て難いという心情は理解できないわけではなし、。長らく建
設業界に関係してこられた荒井博士の大著「建設請負契約論」は，注文者原始取
得説を積極的に批判する数少ない論説の一つであるが，その所論は結局のとこ
ろ請負人の代金回収確保としづ発想に基づいて展開されているといえる O し、う
までもなく，この請負代金回収の確保とし、う実践的目標は，建設業者のサイド
に立ったものであり，立場を換えて注文者のサイドから考えれば，おのずと逆
の主張がでてくる O 注文者の言い分では，出来た建物は，特約のないかぎり，
たとえ引渡以前であろうとも，注文者のものであって，請負人のものではない。
だから，完成した建物についてまず請負人が保存登記をしてかかり，建物の引
渡があってはじめて注文者が移転登記を受けることができる〈請負人原始取得
説によれば，このような登記の手順こそ物権変動の公示の原則に適合する本来
なさるべき登記手続ということになる。そして，もし注文者が引渡以前に保存
登記をすると，請負人がこれを抹消するよう請求することができることにな
(8) 建設工業経営研究会・建設請負の法律実務(第9刷・昭和49年)173頁。また，中
村絹次郎・建設工事請負契約要論(昭和46年)57頁も同じ態度である。
(9) 荒井・前掲書905頁。同民は，立法論としては，工事目的物の所有権は材料供給の
いかんにかかわらず，すべて注文者の所有とすべきであるとされている。
。。最近の，中村勝美「建築元請負人の倒産と注文者・下請人の地位JNB L71号6頁
以下も結論的には同じである。
る〉とし寸法理や，建物の保存登記をした請負人が第三者にこれを売却して移
転登記を済ませると，注文者はどうにもできなくなるという法理を容認するこ
とはできなし、。同様に，建設会社が倒産したからといって，建設会社の債権者
が出来た建物を建設会社の所有物として差押えることを許容するような法理
を，是認できるはずはなかろう。かりに建設請負代金の一部が未払いで、残って
tω 
いても，その気持にかわりはないと思われる。
とすれば，互に対立する請負人と注文者のうち，一方の側の事情や都合だけ
を優先させたアプローチは，決定的な欠陥をもっといわれでも仕方あるまし、。
法律解釈論として，請負人原始取得説が妥当なのか，それとも注文者原始取得
説が妥当なのか，を論理的・客観的に検討してことを決すべきである O その結
果，注文者原始取得説に妥当性があると判断されるならば，建築物の所有権は
(1) 東京控判大正3・3・19評論3巻民法179頁は，請負人原始取得説の立場から，注文
者が引渡を受ける以前に建物の保存登記をなし，第三者に抵当権設定登記をなした事
案につき，このような登記は実体的権利を伴わないものだから抹消しなければならな
い，とした。戒能通孝「半1]例に現れたる建物の保存登記」法学新報45巻11号42頁は同
旨を述べていた。
(12) 最近の東京地判昭和48・1・30判時710号69頁は，このようなケースである。すなわ
ち，注文者Xは，建築会社Aとの聞に建築請負契約を締結し，Avこ代金総額345万円
のうち 320万円を 3回に分けて支払ったにもかかわらず， Aは請負工事全体の40パー
セントの工事を進めただけで、倒産したので， Xは他の業者に依頼して残工事を完了し
た。ところが， yがAに対する債務名義により，この建物に仮差押をしたので， Xか
ら所有権にもとづ、き第三者異議の訴を提起した。これに対し，上記判決は，次のよう
に判示している。 rxとAとの聞に締結された本件建物の建築請負契約は一般の民間
建設工事標準請負契約約款に従った契約であり，請負代金は， 345万円であるが，建
物完成期日である昭和47年6月末日以前に代金総額の半額以上にあたる金220万円を
支払うべきものとされていること，および， XはY (Aの誤りだろう〉に対し昭和47
年4月19日までに代金総額に近い金320万円を支払っていること，これに対し， Aが
倒産した昭和47年5月22日当時の本件建物の出来高は409るにすぎ、なかったことが認め
られ，これらの事実からすれば，建物の所有権は出来高に応じ原始的に注文者たるX
に帰属するものと解するのが相当である(最高裁判所，昭和44年 9月12日第2小法延
判決判例時報572号25頁参照)oJと。
注文者に帰属するという前提のもとで，請負代金回収に手落ちがないようその
方法を検討すればよし、。現行法上そのような法律テクニックには事欠かないは
ずであるO 特約をしておけば，代物弁済の予約方式(東京建設業協会の建築工
事請負契約約款第四条がその例〉をとることができる O 同時履行の抗弁権や留
置権も認められるが，どうしても，請負人が所有権を取得したいとしう事情が
あるならば，あらかじめ請負契約の中でその旨の特約をしておけばよいであろ
ω 
う。このような特約を結ぶことは簡単であるO このように，注文者原始取得説
のもとにおいても請負代金の回収策につき法律上十分用意することができるわ
けだから，請負人原始取得説をとらなければ，請負人の事業経営が成り立たな
いかのような言い方は不当であるし請負代金確保のためにという理由だけ
で，請負人原始取得説を主張するのは，論理が逆立ちしている O
確かに，過去の判例・学説が主張していた請負人原始取得説は，結論におい
て請負人側に好都合なものであった。しかし今日，こと建築請負に関しては
多数の学説が旧説を棄て判例も動揺しているにもかかわらず，なお建設実務関
係者が旧説に依拠して建築請負の法律問題を解説することは，取引業界をミス
リードすることになり，それによって無用のトラブルを惹起することになりは
しないだろうか。建設業界の法律実務家ないし実務法律書が，学説に比べては
るかに強く取引社会をリードする機能を有するものであることをおもうとき，
これを傍観することなく，これらの論者と腹臓なき議論を交わし，早くこの問
題に関する見解の相違を埋めて，請負建築物の所有権をめぐるトラブルが少し
でも減少する方向にもっていきたいという思いに駆られる O このような予防法
学的使命を感じて，敢えて主題につき再論を試みたのが本稿であるO
筆者は，これまで，何度か注文者原始取得説を主張してきた。けれども，若
干舌足らずというところもあったので，本稿では，請負人原始取得説への批判
を通じて筆者の主張を今少し敷桁し，さらに進めて，建築請負についてはその
ω請負人の請負代金回収策として特約される建物所有権取得は，法律的に分析してい
けば譲渡担保権にほかならなし、。この点は後述するところである。
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性質から，画一的な注文者原始取得説，すなわち，建物が不動産として独立性
をもった段階ですべて注文者が原始取得し，特約による請負人の所有権取得は
原始取得した注文者からの承継取得である，という理論構成をとった方がよい
こと，および，これまでの議論において請負人が所有権を取得するといわれて
きた場合の所有権とは，建築請負契約に関するかぎり，譲渡担保権にほかなら
ないことを論証してみたし、。本稿のねらいは，そこにある O
建築請負契約における所有権取得の問題に関する過去の議論のなかで不十分
だったと考えられるものに，次の 3点がある O 第1点は，請負契約一般から
「建築請負」契約を抽出しこれを分離して議論することであるO 第2点は，判
例・学説上これまで例外扱いされてきた注文者と請負人との「特約」がもっ意
義を正しく捉えることである O 第3点は，注文者と請負人としづ契約当事者間
以外に第三者との間で生ずる法律関係を考察することであるO 以下，この 3点
に留意しながら，これまでの議論を吟味し，問題を堀り下げていこう。
2. 建築請負の特殊問題
結論から先にし、えば，建設請負契約の特殊性は，建物所有権が敷地所有権と
関連性をもっところに存在する。そして，建物所有権は敷地の所有権ないし利
用権を有する者に帰属してはじめて安定する，としづ問題がある。
請負契約における所有権の取得ないし移転というテーマで議論される場合
は，請負契約の中に建築請負契約以外のもの(たとえば，工芸作品・建具・家
具・調度品の注文など〉をも含む議論になる。請負契約における所有権移転時期
としづ問題につき従来認められてきた法理は， (1) 注文者が材料の全部または
主要部分を供給する場合には，目的物〈完成品〉の所有権は原始的に注文者に帰
属する， (2) 請負人が材料の全部または主要部分を供給する場合は，完成物の
所有権は請負人に帰属し，引渡によって注文者に移転する， (3) 前記(1)(却の場
合でも，別の趣旨の特約があれば，それに従う，というものであった。請負人原
始取得説は，そのうちの(2)の場合に関するものであるが，前述のとおり，この
原則も，請負契約一般について考えられているものである O たとえば，建具屋に
松竹梅の図柄の入った障子を注文する契約で，建具屋がその材料(木や紙〉を全
部調達して障子を完成した場合には，出来上った障子は建具屋の所有となり，
これを注文者に引渡す時に所有権が移転する，というのがこの原則の示す結論
である O このような請負契約の場合には，この結論は妥当なものと思われるO
ところが，われわれの論題は， I建築」請負契約なのであって，請負契約一般
ではなし、。建築請負契約の特殊性を把握してこれを請負契約全般から分離し，
区別して議論しなければ精密な法解釈論にならなし、。(最近の判例でもこの分
離がまだ十分ではない。〉建築請負契約の特殊性は， 何よりも，土地の上に建
築工事がなされ，建築物が土地の上に存立する，したがってまた，完成した目
的物の所有権は，必らず土地の権利と関わりをもっ，というところにある O 建
築請負は，通常，注文者が所有権ないし利用権(地上権・賃借権・使用借権〉
を有する土地の上で工事がなされ，建物が完成するのであって，請負人には建
築物の「所有」を目的とする土地利用権や土地所有権がなし、。だから，請負人
原始取得説をとった場合には，建物所有者は請負人で，敷地権利者は注文者と
いうチグハグな現象が生まれる。このような現象は，前述の絵模様の障子の注
文などのように，目的物が動産の請負契約の場合にはみられなし、。つまり，完
成物を請負人が所有することに何らの法的障碍が存しないわけである。建築請
負契約の上記のような特殊性を看過したり捨象して，他の請負契約と混同した
ままで論ずるのは正当でなし、。最近まで，判例や学説では，建物敷地の検討が
ほとんど忘れられていたが，それは，他の請負契約と混同されたことに由来す
るO 前掲注(4)の岡村判決がすでにこの敷地との関係を鋭く突いていたにもか
かわらず，請負人原始取得説では，敷地についての権利をどのように説明する
のか全く不明であった。
この問題に関し，筆者はかつて， I法定地上権のような明文上の根拠が見当
らない以上，もし当事者の約定がなければ請負人所有の完成建物は一時的にし
? ?
?
??
??
ろ不法占拠建物と認めざるを得ない」と述べたことがあ20この指摘に対し
て，浅井教授は，請負契約上の契約意思から請負人が建造物の所有権を原始的
に取得し引渡までその所有権を維持するとしづ状態が作出されるのだから「敷
地利用権をもたないからといって請負人の所有が不法占拠となるものではな
い。いわば請負契約の反対的利益によってそうした請負人の所有は合法化され
る。」と反論されているO 筆者の問題提起は， これまで請負人原始取得説が不
問にしていた問題点の所在を「不法占拠Jとしづ極端な形において指摘したも
のではあった。果たして不法占拠になるか否かとし寸解釈論として，請負人と
注文者という当事者聞に関するかぎり，あるいは浅井教授の説かれるように，
契約意思によって引渡までの暫定期間の敷地占有が合法化されるかもしれない
(反対的利益としづ概念の当否はしばらくおく〉。しかし教授の所説に立っ
たとしても，それは請負工事をする請負人についてのみ言えることであって，
第三者が建物所有権を請負人から承継取得する場合はどうなるのか。たとえ
ば，注文者Aと請負人Bとの建設請負契約によって完成された建物をAへ引渡
す前にBがc(転得者〉に譲渡したとしづ場合，また， Bの債権者Dが建物を
Bの所有物として差押え，強制競売によってE (競落人〉が所有権を取得した
場合は，どのように説明されるのであろうか。 AB聞の請負契約の契約意思で
もって，上記CやEの敷地利用権を説明することは困難であろう。
通常の建築請負契約に借地権の設定契約まで含ませるのは無理だろうから，
請負人Bに借地権を認めるわけにはいくまし、。 Bから Cないし Eへの借地権
譲渡とし寸法律構成はとれないであろう。注文者Aに土地所有権がある場合
に， AからCに対し所有権に基づき土地明渡請求が提起されたときは，どうな
るのであろうか。 Aに対し， cないしEの土地利用を受忍させるべき法的根拠
というものが，果たして存在するのであろうか。設問のような法律関係につい
ての私見はあとで述べるが，従来の請負人原始取得説では，これらの疑問点の
(14) 吉原「請負契約における所有権移転時期」契約法大系百 131頁。
。日浅井清信「請負契約における所有権の移転」総合判例研究叢書民法 (22)6頁。
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存在が看過されていたこと，および，これらの法律関係の説明が困難であるこ
とをここで指摘しておく。
3. r画一的」注文者原始取得説の提唱
(1) 従来の特約の捉え方
従来の議論においては，請負人が材料の全部または大部分を提供した場合で、
あっても，出来上ったものは，注文者の所有とする，とし、う特約があれば，注
文者がはじめから目的物の所有権を取得することができる，とし寸法理が承認
されてきた。本稿では，このような特約の理解の仕方そのものに反対の見解を
示すことになるが，その前に，従来の議論の枠内において，し、くつかの間題点
を指摘しておこう。
まず，このような特約の効果が認められる法的根拠は何か。結局，それは意思
表示の効果であって，民法176条にその根拠を求める以外にはなし、。不動産(建
物〉に関する所有権取得について意思主義をとっている同条に基づき，請負契
約の当事者の合意により，そしてまた，合意のとおりに所有権取得の効果が
でるわけである O 請負建築物の所有権の取得について，民法は請負契約の場合
だけに適用される特則を設けてはし、なし、。請負人原始取得説をとったリーディ
ング・ケースたる大審院明治37年6月22日判決(前掲〉は，その法的根拠につ
き， r民法637条 1項ニ目的物ヲ引渡シタル時ヨリ云々トアルニ依ルモ明瞭ニシ
テ」と述べ，また，これとほとんど同じ先例的価値を有するところの大審院大
正4年5月24日判決も， r民法第637条第1項ノ規定ニ依リ推知スノレコトヲ得ベ
シ」と述べて，民法637条を挙げているが，同条は担保責任の規定であって，
所有権取得の根拠規定ではなし、。かように考えてくると， r特約」があればそ
れに従うとしづ旧来の第3原則は，もともと例外ではなく，原則として取扱わ
れるべきものであった。旧来の学説は，請負人が材料を提供した場合におい
同注(1)をみよ。
(17) 注(1)をみよ。
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て，請負人が原始的に所有権を取得するのを原則とし，その例外として特約が
あればこれに従う，とし、う説明の仕方をしてきたが，このような言い方は，上
述のような特約=当事者の合意がもっ原則性を否定して，問題の画一的処理を
志向する議論であったという特色を見落してはならなし、。
ところで，この建築物の所有権取得についての特約は，必ずしも明示されて
いる必要はなく，黙示のものでもよいとされてきた。建設会社が契約する場合
には，極く少規模のものを除いて，建設工事請負契約の標準約款をモデ、ルにし
た契約約定書が取り交わされているが，この標準約款には，完成した目的物の
所有権はどうなるかについて格別の条項を置いていなし、。だから，法律学上目
的物の所有権取得につき議論のあることを承知しているスタッフを擁するよう
な大手の会社は，別途に特約条項を入れることも考えられるが，通常の請負契
約書の中には，明示の特約が存在していなし、。しかしながら，この点に関する
特約〈というより合意=当事者意思というべきであろう〉の内容は，諸々の事
情を綜合的に判断して，客観的にこれを推認することができる O この点に関す
る最も重要な判例法は，注文者が建築完成前に請負代金の支払を完了している
場合には，特別の事情がないかぎり建築家屋を工事完成と同時に注文者の所有
に帰属せしむべき暗黙の合意があるものと推認する，というもので、ある;この
判例法理は，今日も支持されており，そのヴァリエーションとして，たとえ
ば，建物が未完成のまま請負工事が中止された場合にも，工事代金が支払われ
ておれば，注文者にその建物の所有権が帰属すると認められたり，請負代金
の全額でなくてもその大部分が支払われている場合には，完成と同時に注文者
が原始的に所有権を取得する旨の暗黙の合意が成立していたと推認することが
(18) 大判昭和18・7・20民集22巻660頁。同判決は， r本件建物建築ノ請負契約ニ於テハ，
該建築ノ完成前既ニ約定請負代金 1，400円全部ノ支払ヲ完了シタルモノナル以上特別
ノ事情ナキ限リ，当事者間ニ該建築家屋ハ工事完成ト同時ニ注文者タル被上告人ノ所
有トスベキ暗黙ノ合意アリタルモノト推認スルヲ相当トスル……」と判示している。
側東京地判昭和34・2・17下級民集10・2・296頁，東京地判昭和39・10・29ジュリ 31f
号判例カード146番。
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的できる，と判示されている。
建築請負契約の実際においては，所有権取得に関する直接的な約定条項がな
くても，請負代金の支払に関する約定は必ず存在している。建築請負の一般的
慣行としてこれまで知られているところでは，請負代金は何回かに分割して支
払われることが多し、。何回払いになるにしろ，建物が完成する時点においては，
大部分の代金が支払い済みになっているのだから，このような事実関係に対し
て，前述の判例法理を適用していけば，旧来の判例・通説に従っても，ほとん
どの場合，目的物の所有権に関する当事者意思を推認することができ，その結
果，注文者にはじめから所有権の取得を認めることになる(請負人が原始的に
所有権を取得するのが原則である，とする学説は，この点からも崩れていく〉。
当事者意思の推認は，代金支払に関する取決めからだけでなく，当該請負契
約に関する諸々の事情からこれをなすことができる。判例では，請負人が注文
者の金策の便宜のために，注文者の名義で保存登記をすることを承諾した場合
には，引渡の有無にかかわらずその保存登記をなしたときに注文者が建物の所
有権を取得した，としたものネ，請負人が注文者と材料購入資金について協議
のうえ，請負工事中の建物を信託的に注文者の名義で保存登記をし，これに抵
当権を設定して資金を借り建物を完成した場合には，その建物は内部関係にお
いては依然請負人の所有であるが，外部関係においては，注文者の所有である
倒
と判示したものがあった。
(羽 「画一的」注文者原始取得説と当事者間の特約
「特約」に関する議論のなかで，一つの重要なポイントがある。それは， r特
約」によってケース・パイ・ケースにより注文者が建物の所有権を取得すると
なすのか，それとも，建築請負契約は，特殊な契約類型として，すべての場合
ω大阪地判昭42・6・26ジュリ 390号判例カード56番。
ω この点については，かつて指摘した。拙稿前掲，契約法大系町132頁。
ω 東京地判大正2・3・31評論2巻民法298頁。
(23) 大阪地判大正5・11・25評論6巻諸法37頁。
-272-
に注文者が原始的に所有権を取得するものと解するのか，とし、う問題であるO
いうまでもなく，従来考えられてきたのは，前者の捉え方であるO そこでは，
個別的な合意が存在するという理由で，注文者の所有権取得の効果が認められ
ることになる O けれども，画一的な注文者原始取得説をとれば，具体的な当事
者意思を探求する必要はなく，建築請負としづ契約類型の特徴として，注文者
似)
の所有権原始取得を認めてしまうことになるO このような画一的注文者原始取
得説をとれば，特約によって請負人に「原始的に」所有権の取得を認めること
は許されなし、。請負人が原材料を提供した場合や請負代金を後払いにした場台
において，かりに請負人に所有権を帰属させる特約をしたとしても，それは，
建物所有権を原始取得した注文者から請負人へ承継取得させる旨の特約と解す
ることになるO しかも，そのような特約によって請負人が取得する所有権が譲
渡担保権にほかならないことは，後述するとおりであるO
画一的注文者原始取得説の立場で説明すると，前掲判例のうち，注ωのケー
スは，保存登記のときに注文者が所有権を取得するのでなく(判旨によれば注
文者が承継取得することになってしまう)，不動産として独立したときに所有
権を取得する，すなわち，原始取得したことになる O また，注ωのケースでは，
判旨が内部関係においては請負人の所有であるけれども外部関係では注文者の
所有である，と説示しているのは誤りであり，次のように捉えるべきであるO
すなわち，完成した建物の所有権は原始的に注文者が取得したので、あるが，請
負人は譲渡担保として建物所有権を譲り受けた，ただ，登記は注文者名義にし
たままで移転登記を受けていないから，民法 177条によって，請負人は対外的
に所有権の取得を主張することができない，つまり，未登記なるが故に第三者
に対抗できないのである，と。
凶 この点， I原則として」とか「特約なきかぎり」注文者の原始取得を認める，とし
てきたこれまでの私見を，徹底したものに改めたし、。論法は多少ちがっているよう
だが，石外克喜「請負建築家屋の売買と所有権の帰属」不動産法大系1292頁も，請
負契約の性質を判断したうえで，当事者意思を客観的に確定すべきだとされる。
-273ー
?????
」
(3) 第三者との関係と「画一的」注文者原始取得説
前述のとおり，従来の判例・学説において，建物の所有権に関する当事者意
思は，代金支払に関する取決めからだけでなく，当該請負契約全体に含まれる
他の諸々の契約条件や背後的事情からも，これを推認することができる，とさ
れてきた。それならば，この問題は，すべて当該事件における当事者意思〈従
来の学説でいわゆる「特約J) によって決せられるということであって， 建物
所有権者は請負人であるかそれとも注文者であるか，を法解釈学上のテーマと
して論ずる必要はないのではないか，としづ疑問がでてくる O
筆者は，これまでの私見を一歩進めて，第三者との法律関係を明快に処理し
法的安定性をもたらすために，画一的に，すなわち，当事者の特約による例外
を許すことなく，注文者に原始的取得を認める法解釈をとりたし、。請負人と注
文者という当事者聞の問題にとどまるかぎり，あるいは，個別的ケース毎に当
事者意思を判断して，あるケースでは注文者が所有権を取得し，他のケースで
は請負人が所有権を取得する，というような差異が生ずることも構わないとい
えるかもしれなし、。しかし，第三者との関係を考えたとき，本聞に関する結論
的
が画一的に決められていることが必要になってくる O たとえば，建設会社Bが
Aの注文によって建物を建築し，僅かの工事を残すのみで目的物は既に不動産
と目される段階に至っているが，登記は未だなされていない，とし、う場合を考
えよう。この場合において，建設会社Bが倒産したときBの債権者が建物を差
押えることができるのか。それとも，注文者Aの債権者ならばこれを差押える
ことができるのか。当事者意、思によって建物所有権を取得する者が左右される
とするならば，第三者は内部事情を知らなし、から不測の損害を受けることにな
ってしまう。また， Aがこの建物を第三者Cに売った場合や担保に入れた場合
と， Bが第三者Dに売った場合や担保に入れた場合にも，同様にAB聞の内部
岡 山本重三=五下嵐健之「完成した建物の所有権の帰属，検査，引渡し」不動産法大
系V235頁，同旨。
?
??
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的事情によって第三者が不測の損害を受けるということが発生するであろr。
このような場合に，建築された建物の所有権は，請負人が原始的に取得するの
ではなく，注文者が原始的に取得するとし寸法原則を確立しておけば，第三者
はこの法理を前提にして取引関係に入ることになるO 請負人は新築建物の所有
権を原始的に取得できないのであるから，第三者は，請負人と売買や担保の物
権的取引をしたり，請負人の所有物としてこれを差押えることをしなくなるで
あろう。前述のとおり，画一的注文者原始取得説によれば，特約によって請負
人が所有権を取得するのは，注文者から承継取得する場合だけである O そのと
きは請負人が第三者と物権的取引関係を結ぶことができるけれども，これにつ
いては，公示の原則が適用されるから，請負人の所有権取得は登記を必要とし，
第三者は登記によって建物所有権の移転を知ることができる。また，それが未
登記の場合には，民法177条によって請負人と対抗関係に立つ第三者はこれを
否認することができるO いずれにしろ，画一的な注文者原始取得説をとると，
第三者との法律関係はきわめてすっきりする。
従来，本問題の議論では，第三者との関係に対する考察が不足していた，と
いう感じを否めなし、。 2.で述べた建物敷地の利用権に関する疑問も，第三者と
の法律関係においてクローズアップされる O 請負人原始取得説をとった場合に
は，第三者Cが請負人Bからこれを譲り受けたり，同じく Bの債権者Dが差押
え競売によってEが競落する場合の成立を認めなければならないだろうが，こ
のような場合の敷地利用権を説明することが困難であった。このような設問の
場合でも，筆者のような画一的注文者原始取得説をとり請負人があとで承継取
得するとしづ法的構成をとったときには，敷地利用権〈賃借権または使用借権〉
の説明がスムーズにできるだろう。すなわち，注文者が建物所有権を請負人に
譲渡するときに明示的または黙示的に請負人に土地利用権を設，定したものと考
えることができるし，建物が請負人からさらに第三者に譲渡されたときも，敷
帥 我妻博士も，このことを認められている。我妻栄・債権各論中巻~617頁。
?
?
?? ?
地利用権が請負人から第三者に譲渡されたと説明できるわけである。そして，
場合によって借地法9条の 2，3の適用も可能になってくるであろう。
4. 請負人原始取得説に対する反論
前述のとおり，学説では，近年，注文者原始取得説をとるものが急増してい
るが，なお請負人原始取得説をもって妥当とする少数の論者がし、る。
(1) まず，もっとも多くのスペースを使って注文者原始取得説に対する疑問
ないし批判を述べておられる荒井博士の所説を取りあげ，これまでの論争では
余り言及されていないとみられる部分につき反論しておきたい。
(a) 注文者原始取得説の方が，通例，建築許可書をもっている注文書がはじ
めから建物所有権の保存登記をするとしづ社会的慣行に合致する，とし、う主張
に対する荒井博士の批判はこうである O すなわち， I所有権の帰属と保存登記
とは別問題であるO 浅井教授も指摘されるごとく，この場合の保存登記は目的
物所有権の移転そのものではなく，むしろ所有権移転後の所有権の保存手段で
あり，しかも単独に申請しうるのを原則とするから，保存登記は所有権移転の
時機を決定するための契機としては適当なものではないからである O また実際
似)
上も， 個人住宅などでは保存登記を行なっていない場合が少なくないo_l と。
しかし，筆者のみるところ，この批判は，そもそも議論yお噛み合っていなし、。
荒井博士は，建築物の所有権の移転時期は引渡の時である，という見解に基づ
いて，新説が「保存登記をするのは通常注文者である」としづ社会的事実をあ
げているのに対し， I所有権移転の時期を決定するには，保存登記は手掛りに
はならなし、」と反論されているわけである。同博士の反論の理由は，要する
に，保存登記は所有権移転に関する登記で、はないから，ということであるが，
注文者原始取得説をとれば，建物所有権は，はじめから注文者に帰属するとさ
れるので，請負人から注文者への所有権の移転時期などそもそも問題にならな
帥荒井八太郎・建設請負契約論897頁。
い。注文者原始取得説の説く論旨は，通例，建築許可書は注文者がもってお
り，注文者がはじめから保存登記をするとしづ事実は，一般に注文者が完成し
た建物の所有者で、あると考えられているからであり，注文者が原始取得をする
とみる説は，このような取引当事者の法意識に合致する，というものであるO
前記の同博士の批判は，この主張の反論にはなっていない。
(b) ずい分古い時代に，末弘博士は， i現在東京地方に於て一般に行はれる
が如く建築請負に際し，一々建築材料の個数と単価とを表示して，契約を締結
する場合の如きは，建築材料が其建築現場に搬入せられる毎に，一々先ず動産
として注文者に帰属し，従いてこれに依り建築せられたる建物は，初めより注
文者の所有に属するものと見得ベき場合頗る多かるべし」と述べておられた
〈債権各論695頁〉。末弘博士は，このように建築請負の特殊な慣行に注目して
建築請負にかぎり注文者原始取得説をとられていた。荒井博士も指適されるよ
うに，新説は，この末弘説に合致する O そのように理解できる理由として，同
博士は， i何故なら， 現在では東京に限らず，いずれの地方でも建築をする場
合には，請負人にすべてを任せずに，相当詳細な見積りを提出させ，それにも
とづいて工事金額を定めて契約するのが実情であるからである。」と述べられ，
末弘博士が摘示されたような取引慣行が今日でも一般的であると認められてい
るO それにもかかわらず，荒井博士は末弘説に対する批判として，次のように
いわれる。いわく， i末弘博士は内訳明細書をともなう請負契約の場合は，建築
材料が工事現場に搬入されるごとに一々まず動産として注文者の所有に帰属す
るとされるが，取引の実際では必ずしもそうとは限らないのであり，また，内
訳明細書にはかような法律的意義はなく，工事出来高の算定や設計変更にとも
なう契約金額の変更にあたり算定基準とされるものであるO 先年来，業界では
内訳明細書を契約の一部とすべきか否かが問題となり，原則として契約の一部
ではないとする建前をとることになり，改正建設工事標準請負契約約款では，
従来注文者の承認を要した内訳明細書につき，注文者に提出すればたることに
改めたのである O したがって，また，内訳明細書と注文者の指図権とは全く関
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車時
係のないことであると思う。」と。荒井博士のこの批判は，やはり的はずれと
いわざるをえなし、。末弘博士が請負契約一般について請負人原始取得説をとり
ながら前記のような建築請負について注文者原始取得説をとられるのは， Iそ
のような場合には，注文者の指図権が強くなり，請負が雇傭に近くなるからで
はなかろうかと思われる。」 と同博士は推測されているが， これは独断的では
なかろうか。筆者は，末弘博士が，建築請負契約において，建築された建物が
はじめから注文者の所有に属すると解されるのは，そのような場合には注文者
の原始的所有権取得を認めるというのが契約当事者の意思であろうと推認され
るからである，とし、う考え方だとみているO 注文者の指図権が強化されたか否
かは，直接的に関係のないことであるし，また， I内訳明細書」をともなうと
いう点に末弘博士が建築請負契約の特徴を見出されているというようには読み
とれなし、。いずれにしろ，近時の注文者原始取得説は， I内訳明細書」の有無
によって問題の結論を異にするなものではないから，内訳明細書の法律的意、義
を云々される所論は，注文者原始取得説の反論となっていないのであるO
(c) 荒井博士は， I取ヲ!の実際においては，請負業者は，通常工事代金の全
部または一部を立替えており…一応工事目的物の所有権は請負業者に帰属する
ものとして，工事完成のうえ引渡しにより，注文者に所有権は移転すると解し
ている」といわれているが，その内容は，同博士の言葉にあるように， I法律
論は別として現在では特約なき限り，材料支給の有無にかかわらず，所有権は
請負業者にあるとする考えが業界では一般的であるりということらしし、。 こ
れに関し，指摘さるべきことの第一は，そこでしづ業界とは，建設業界だとし、
ω 
うことである O しかも，中村氏の解説によれば，完成した建築物が請負人の所
有に帰すると主張するのは，民間工事の場合だけであって，公共工事(発注者
が，国や県市町村その他の公法人〉の場合には，このような考えがないとされ
ω 荒井・前掲書897~898頁。
側 中村絹次郎・建設工事請負契約要論57頁以下。
ている O 第二に，業界において，上記のように民間工事の場合だけ請負人原始
取得説をとるのは，いうまでもなしそれが請負代金債権を担保するに最も好
都合な法理構成だからである O 公共工事の場合には，請負代金支払についての
心配はないから請負人原始取得説をとらないわけであるO 筆者のみるところ，
建築物の所有権が請負業者に帰属してのちに引渡により注文者に所有権が移転
すると解しているのは，あくまでも比較的大手の請負業者であって，中小の請
負業者や注文者を含めた建築取引関係者全体にこのような法意識が存在してい
るわけではない。マイホームを注文する一般市民は，請負人原始取得説の考え
があることを全然知らなし、。したがってまた，出来た建物をともかく一応請負
人の所有物にしてかかる，とし、う契約内容で注文しているなどということは，
通常の場合にはなし、。そして，学説上では請負人原始取得説が存在し，建設業
者はこれに依拠している，ということを承知している大手の民間会社が注文者
の場合は，むしろ，契約書の中で，工事目的物の所有権の帰属に言及し， I工
事目的物の所有権は，乙(請負業者〉がすべての工事用材料を提供した場合で
あっても，工事の進捗に従い，その程度において当然甲に(注文者〉に帰属す
るものとする」としづ条項を入れている〈たとえば，東京電力株式会社工事契
約書〉。要するに， 注文者は請負人に工事目的物の所有権を原始的に帰属させ
ることを認めていないのであるから， I取引の実際においては」誇負人原始取
得説が一般的であるとしづ表現は不適当であり，せいぜ、い「建設業者の側では」
そのような考えをとっている，というべきであろう。
第三に，建設業者が請負人原始取得説をとっているのは，単に古い判例・学
説に便乗しているにすぎなし、。その態度は，請負人原始取得説が今日でもなお
判例および多数説の立場である，とし、う事実認識に基づいていた。最近の学説
および判例が注文者原始取得説に移行しているとしづ状況のもとで，なおか
つ，請負人原始取得説をとるとしづ場合には，それがやはり正当であるという
法的論拠を積極的に提示することが必要である。この点に関して，荒井博士
は，建設工事請負契約約款においては所有権に関し何ら記載されていないけれ
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ども，請負人に所有権を帰属せしめる意思があると推測させるものとして，
「前項の規定により契約を解除した場合において，工事の出来形部分で検査に
合格したものは甲(注文者〉の所有とし，甲は当該部分に対する請負代金相当
額を支払わなければならない。」としづ規定(建設工事請負契約約款34条〉があ
る，と指摘されているO しかし，同規定は，逆に建築物については注文者が所
有するという意思を推測せしめるものとして，これを理解すべきではないだろ
うか。検査合格の意味は，次に述べるとおりである O
(2) 請負人原始取得説をとる代表的学者我妻博士は，物権変動論の一環とし
て説かれているのであって，請負代金回収の確保とし、う政策的配慮からアプロ
ーチされていなし、。同博士は，物権変動論においては物権行為独自性否認説を
とられ，一般には目的物が将来現存するに至ったときにあらためて物権的意思
表示をしないでも目的物の所有権が当然に移転する，と解釈されながら，請負
契約の場合に引渡によって所有権が誇負人から注文者へ移転すると解される理
由として， I請負は，一種特別なもので，注文者の方で，製作されたものがはた
して注文したものとピッタリ合うかどうかをまず点検して，それでよろしいと
いったときにはじめて所有権の移転が行なわれる，と解するのが普通の場合の
当事者の意思に適するものである」と述べておられる。しかし，博士がし、われ
る点検は，あくまで請負契約の完全履行をチェックするポイントとして捉える
べきである O 注文者は，注文どおりの仕事がなされていない場合には，履行も
しくは修補を請求し，それが完了しなければ残代金を支払わない(同時履行の
抗弁権の行使〉としづ態度にでることができるのであって，所有権を注文者に
原始的に帰属せしめたとしても，このような点検はやはり必要な事柄である。
要するに，点検とか受渡というものは目的物の所有権取得と切り離してこれを
理解すべきではないだろうかと考えるO そして，これは，前述のような特殊性
を有する建築請負について特に言えることであろう。
側我妻栄・民法案内E物権総則39頁。
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5. 請負人の取得する所有権の法的性質
最後に，これまでの請負人原始取得説が主張してきた論旨を分析して，請負
人が建物の所有権を取得するというのは，実は譲渡担保権の取得にほかならな
いことを論証しておこう。
浅井教授は，筆者のような注文者原始取得説に対する反論として，請負契約
上の契約意思によって請負人が敷地利用権をもたなくても建物に関する請負人
の所有が合法化されると述べておられることは前述した。かような理解でなお
請負人原始取得説を支持されている同教授も， 1"建造物についての請負人の
所有権は暫定的なものとしてのみ容認されるものである」との見解を示されて
いる点は，注目に値する。暫定的な所有権とは一体何か，という形で疑問を提
出することは，余りにも概念法学的すぎるかもしれなし、。これまで請負人原始
取得説が説いてきたところによると，請負人が材料の全部または主要部分を提
供する場合には建造物が完成すると同時に請負人がその所有権を原始的に取得
し引渡までその所有権を推持することになるが，引渡までそれほど長くかから
ないとすれば，正しく請負人の所有権は暫定的なものといえるであろう。とこ
ろが，この旧説のミスは，暫定的であるにしろ請負人の取得する所有権が， 目
的物を全面的に支配してこれを自由に使用・収益・処分できる本来の所有権と
区別されていない議論になっていたところにある。
請負人が取得するとされる所有権は， このような通常のものではありえな
い。第一に，それは，請負人が所有権者として自由に第三者に処分できる権利
としては，容認されていないはずである。旧来の請負人原始取得説も，ただ引
渡まで請負人のところに留めておかれる所有権として考えているにすぎなし、。
つまり，それは，請負代金の支払を担保するという目的をこえて行使しえない
所有権だったわけで、ある O
ω 浅井・前掲書66頁。
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第二に，請負人の所有権取得には清算義務が伴うはずである O 請負代金5000
万円の建造物を完成したが， 4000'万円まで支払われ，残金1000万円が未払いで
あるとしづ場合は，請負人は，残金の支払と同時にでないと目的物の引渡をし
ないであろう。旧説では，所有権を移転しないことになる O ところで，注文者
が残金をどうしても支払うことができないので，結局請負人が建造物の所有権
者として以後これを使用・収益・処分することが自由に認められるということ
で合意が成立した場合(筆者の見解では，この合意は代物弁済契約，譲渡担保
の流担保になる〉には，請負人は建造物の所有権を取得する代わりに4000万円
を清算払いすべきものであるO
このように請負人が，他に自由に処分できないとしづ義務を負担L，最終的
に所有権を取得する場合には清算する義務を負う，という形で所有権を取得す
る法律関係は，譲渡担保にほかならなし、。旧説がし、みじくも強調していたよう
に，かような所有権取得を請負人に認めるのは，あくまで請負代金債権を担保
するという目的によるものであるから，請負人が取得するのは譲渡担保権であ
るとしづ理論構成は，請負人に格別不利益を強いるものではなかろう。否，これ
によって相対立する注文者と請負人の利害が最も良く調整できる，といえよう。
近時，請負人の取得する所有権が担保的機能をもつものである，とし、う指摘
は増えている O ただ，その担保的権利の本質を明確に説明したものをまだ知ら
ない。前述の私見のように画一的注文者原始取得説をとり，注文者から請負人
へ所有権が譲渡されると考えることによって，譲渡担保権という明確な理論構
成が可能となるわけであるO そしてまた，建物所有権を注文者が譲渡するに際
(渇
して敷地利用権も設定した(明示的または黙示的に〉と解することができ，敷地
ω 言葉が足りなかったので誤解を招いたようだがに石田喜久夫「所有権の移転と対抗
要件」法律時報43巻11号(建売り・注文住宅の法律問題②)86頁注仰のご指摘)，筆
者は，請負人原始取得説の立場で、敷地利用権設定の黙示的合意を肯定するのは実情に
合わない，と批判したので、あって，本文で、述べたように，画一的注文者原始取得説の
立場ならば敷地利用権設定の合意は無理なく認められる，と考えている。
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の法律関係ならびに第三者との法律関係を明確に理論構成できることになるO
当事者間で建設業者に建物所有権を「原始的に」帰属させるという特約を結
ぶことも皆無とはいえまいが，その場合の建築は，自己の所有建物を自分で建
築することになるから，論題から外れることになるO
追記
脱稿後に，中村勝美「建築元請人の倒産と注文者・下請賞人の地位一一下請負人の債
権保全を中心としてJNB L 71号6頁以下を読ませて頂いた。私見とは，部分的に一致
するところもあるが，結論的には対立する。
本稿は総論的主張にとどめたが，中村弁護士が取上げておられる下請負関係について
の私見や各論的部分の説明は，他の機会にゆずりたい。
